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1　はじめに
　第2次世界大戦中オランダ領東インドにあった日本軍捕虜収容所におい
て、日本軍構成員から、1907年の「陸戦ノ法規慣例二関スル条約」に附属
する規則および1929年の捕虜の待遇に関する条約の双方または前者に違反
する虐待の被害を受けた人たち（原告、控訴人）が、国に対し、「陸戦ノ法
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規慣例二関スル条約（以下、陸戦条約と略す。なお、同条約の附属書である
「陸戦ノ法規慣例二関スル規則」も、陸戦規則と略す。）」第3条および同じ内
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）容の国際慣習法に基づいて、損害の賠償を求めた。すでに東京地方裁判所
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）は、1998年11月30日に原告の請求を棄却する判決を下している。控訴人
は、これを不当な判断として、東京高等裁判所に不服を申し立てたが、同
裁判所は、2001年10月11日に控訴棄却とした。
　筆者は、本件控訴審にさいし法務省から意見を求められ、「意見書」（乙
21号証）を裁判所に提出した。本稿は、同意見書の内容にそくして、控訴
審で問題となったいくつかの論点について、研究者の立場で論述したもの
　（3）
である。
　本件は、いくっかの国際法上の論点を含むが、以下、陸戦条約第3条等
に基づいて捕虜の賠償請求権が主張できるかを中心に据え、個人の国際法
上の地位、条約上の個人の権利の国内的実施、陸戦条約第3条の解釈、の
3点に絞り、順に論ずる。なお、本件訴訟での主題は、捕虜の賠償請求権
であるが、この問題に入る前提として、捕虜も個人の一類型であるので、
　　　　　　　　　　　　　　　（4）個人の上記論点について論じることにする。
II個人の国際法上の地位
　1　第1次世界大戦前後の個人の国際法上の地位
　本件訴訟で問題となっている当時の個人の国際法上の地位がいかなるも
のであったかを明らかにするため、まず19世紀における個人の国際法上の
地位について述べたいと思う。19世紀の代表的テキストを著したホール
は、国際法の主体を、国家とし、非ヨーロッパの国は主体の地位を有しな
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（5）いなどと述べるが、個人については全くふれていない。これは、当時の個
人の国際法上の地位を如実に示すものと言える。つまり、個人は、国際法
の主体とは全く考えられていなかったのである。
　ちなみに、1905年に初版が刊行され、先年第9版（1992年）が出され、
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約1世紀にわたり、世界でもっともよく読まれたと言われる国際法テキス
トの1つであるオッペンハイム『国際法』の初版は、次のように述べる。
国際法は国家間の法であるから、国家のみが国際法の主体である。国際法
が現実に個人に関してなすことは、個人に対し一定の権利を与えること
を、諸国に義務づけているにすぎない。外国国家は、これらの権利を国内
法によって与えるので、これらの権利は、国際的権利ではなく、国内法上
の権利なのである、と。要するに、個人は国際法の客体である、と結論す
　　　（6）
るのである。
　このように、19世紀を通じて、個人は、原則としてそれぞれの所属する
国家の統治権に服し、国家間の関係を規律する国際法の場面に直接登場す
ることはなかった。20世紀に入ってから徐々に個人が国際法の世界に登場
するようになり、その後1世紀の問に、個人と国際法の関係は大きく変わ
ってきたと言われる。以下、個人を国際法の客体とする学説が、その後ど
のように変わったのかを跡付けることにする。
　前述のオッペンハイム『国際法』を見てみると、初版より1928年の第4
　　　　　　　　　　　　　　　　（7）版までは初版と同じ文言が用いられている。しかし、1937年の第5版で
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）は、「一般的に言って、個人は国際法の客体なのである。」（下線は筆者）と
変わっている。つまり、「一般的に言って」の語が挿入されているのであ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（9）る。ちなみに、この挿入句は、1955年の第8版まで変わらないが、1992年
の第9版では、「実定法の問題として、国家を唯一の国際法の主体とみな
すことはもはや不可能で、個人を、限られた範囲で国際法の主体として扱
　　　　　　　（10）う傾向が増えている。」と述べられている。
　このように、オッペンハイムのテキストを見ると、個人の国際法上の地
位に関する記述が、第4版（1928年）から第5版（1937年）の間で変わっ
ていることが注目される。1928年と1937年の間に大きな変化があったこと
がうかがわれるのである。これは、当時の出来事と無縁ではないと思う。
それが、つぎに述べる、第1次世界大戦後の混合仲裁裁判所に関わる諸事
例と、常設国際司法裁判所のダンチッヒ裁判所管轄権事件の勧告的意見な
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のである。
　2　混合仲裁裁判所の判決
　混合仲裁裁判所は、第1次世界大戦の諸平和条約によって、戦勝国と敗
戦国間に39カ所設置された。管轄事項は、金銭債務、財産、契約、工業所
有権などに及び、特に戦争により履行が停止されていた私人間の請求や戦
時非常措置などで損害を被った戦勝国国民の旧敵国に対する賠償請求権を
はじめ、10万件にものぼる事件が処理され、1920年代に意義を高めたが、
1930年代初めには解散した。これは、個人に一定の国際法上の権利が付与
され国際裁判所で問題が解決された例として特筆されるもので、個人の国
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）際法上の主体性を考えるうえできわめて重要な先例である。
　個人の出訴権について規定しているのは、なかでもヴェルサイユ平和条
　　　　（12）約第297条（ホ）である。この規定によって、勝利を収めた同盟および連合
国の国民は、戦時非常措置や移転措置の適用により、1914年8月1日当時
ドイツの領域内にあった各自の財産、権利、利益に対する損害に関して、
ドイツ政府を相手取り、混合仲裁裁判所に損害賠償の訴を提起する権利を
　　　　　　　　　（13）認められることになった。
　混合仲裁裁判所に対する個人の出訴権の法的性質については、これを国
内法上の権利と見るものと、国際法上の権利と見るものとに見解が分かれ
ている。国内法上の権利と見る立場に立つアンチロッチは、個人に混合仲
裁裁判所への出訴権を与える平和条約の規定は、各締約国が条約を承認お
よび公布することによって、国内法規範となり、それは、その画一的な実
現が混合仲裁裁判所という共通の司法機関によって保障される、画一的な
　　　　　　　　　　（14）国内法を形成すると述べる。これに対し、国際法上の権利と見る立場に立
つ田岡教授は、混合仲裁裁判所の積極的活動を評価して、「叙上によつて
今日の通説が、混合仲裁々判所に於て個人の出訴権の認められたる事を基
礎として、個人の国際法上の人格を承認するに傾く事は明にされたと思
（15）
ふ。」と述べている。
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　しかし、田畑教授が「混合仲裁裁判所は第1次世界大戦の後始末といふ
極めて限定された目的のための暫定的なもの」にすぎず、「個人の国際裁
判所への出訴権は、現在の段階に於てはいまだ一般的に認められるに至っ
　　（16）
てゐない。」との認識を示しているように、この混合仲裁裁判所で個人の
国際法上の賠償請求権が認められたとしても、それは、第1次世界大戦後
の諸平和条約で例外的に認められたにすぎないのであって、この例をもっ
て一般に個人の国際法上の主体性が認められたとは言うことはできない。
　3　常設国際司法裁判所の勧告的意見
　ダンチッヒ裁判所管轄権事件は、1920年のパリ条約で、ダンチッヒ自由
市の鉄道管理運営がポーランドに移されたため、職員協定が両者の間で締
結され、鉄道職員もポーランドヘ移籍されたのであるが、金銭賠償を求め
る訴訟がダンチッヒ裁判所に提訴され、同裁判所の管轄権が争われたもの
である。ポーランドは、職員協定は国際協定で、直接個人の権利は創設し
ないと主張、ダンチッヒ裁判所の管轄権を否認したが、ダンチッヒは国際
連盟高等弁務官に決定を求め、さらに理事会に上訴した。理事会から意見
を求められた常設国際司法裁判所は、ダンチッヒ裁判所の管轄権を認め、
高等弁務官の決定を一部根拠不十分とした。
　1928年に出された勧告的意見で、常設国際司法裁判所は、職員協定は国
際協定なのでもっぱら締約国間でのみ権利義務を設定するものであり、関
係個人に直接権利義務を設定できないとのポーランドの主張をしりぞけて
　　　　　（17）次のように述べた。
　「この問題に対する答は当事国の意思いかんにかかる。十分に確立し
　　た国際法の原則によれば、職員協定は国際協定であるから、直接に個
　人の権利義務を創設しないことは、容易に是認される。しかし、当事
　国の意思によれば、国際協定のまさに目的が、国内裁判所により実施
　　しうる、個人の権利義務を創設する、明確な規則を採用することにあ
りうることは、争いえない。この事件において、こうした意思のある
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　　ことは職員協定の規定に照らして確認することができる。同規定が、
　協定という形式で表わされたという事実は、当該文書の性質と法的効
　果についての補助的証拠ではあっても、決定的な証拠とはならない。
　協定が適用される方式を考慮しつつ、協定の内容から確かめられるべ
　　き当事国の意思が、決定的なのである。本件においては、この解釈原
　則が裁判所によって適用されるべきである。
　　職員協定の本文と一般的文意によれば、同規定は、職員と鉄道局と
　　の間で直接適用されるものであることを示している。……」（下線は
　筆者）
　そして、下線部の「国内裁判所により実施しうる、個人の権利義務を創
設する、明確な規則」の内容については、これを金銭請求を生じさせるよ
うな性質を持つ職員協定第6条（a）（b）、第7、11、12条との関係で具体的に
考察を進めて、裁判所は、「職員協定の目的は、ポーランド鉄道局と同鉄
道局の常時勤務に移った自由市の職員、従業員および労務者との間を規律
する特別な法律制度を設けることにあった。」と述べる。裁判所の結論は、
最終的に鉄道職員は、自らの金銭請求を回復するために、国際協定たる職
員協定に直接基礎を置きながら、ポーランド鉄道局を相手方として、ダン
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18）チッヒ裁判所において訴訟を提起する権利を有するとするものであった。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（19）　この勧告的意見につき、横田教授は、次のように述べている。
　　「条約は個人の権利義務を設定するか。この問題は結局において個人
　　は国際法の主体であるか否かの問題であ……る。条約が個人の権利義
　務を設定するとすれば、条約上の権利義務は国際法上の権利義務であ
　　るから、個人は国際法上の権利義務を有することになる。国際法上の
　権利義務を有するものは国際法上の主体である。故に、条約が個人の
　権利義務を設定するか否かの問題は、結局において、個人が国際法の
　主体であるか否かの問題に帰する。……この国際法上の重大問題に対
　　して、裁判所のこの意見は甚だ重要な意味を有する。それは条約が個
　　人の権利義務を設定し得るものであることを、従って、個人が国際法
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　上の権利義務を有し、国際法の主体であり得ることを主張したものだ
　からである。従来の通説に対して、それは大きな衝動を与えるもので
　　なければならぬ。……かくて、通説は根本的の修正を要求されている
　　とも思われる。」
　また、この勧告的意見は「条約はそれ自身で個人の権利義務を創設し国
　　　　　　　　　　　　　　　　　（20）内裁判所によって適用されることもありうる」と判断したとも言われる
が、次の点には注意すべきであろう。
　従来、国際法上国家のみが法主体であり、個人は法主体とはなりえない
との考えからすれば、この意見は、個人に、国際法上の主体性を認めた点
で画期的な判断と言える。しかし、常設国際司法裁判所が個人による条約
の直接援用可能性を認めたのは、問題の条約が、例外的に国内裁判所にお
いて金銭請求を行いうる資格を、直接個人に認めたからにすぎないのであ
って、この意見をもって個人の国際法上の主体性が一般に認められたと言
うことはできない。
　しかし、以上の2つの事例が、その後国際法学者に大きな影響を与えた
ことは言うまでもない。
　4　わが国学会での評価
　1920年代後半から30年代にかけて国際法学のこの間題に大きな変革があ
ったことは、この時期に個人の国際法上の地位の変化に関する論文がわが
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（21〉国でも数多く発表されていることと符合するものである。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（22）　田畑教授は、戦後にこの点をまとめて次のように述べる。
　　「個人の国際裁判所への出訴権を実定法の問題として始めて取り上げ
　　たのは、周知のやうに、1907年第2回のへ一グ平和会議において採択
　　された国際捕獲審検所設置に関する条約である。・・…
　　国際捕獲審検所は、周知のやうに、それに適用すべき捕獲法規が作
　　られなかったために遂に不成立に終り、……。……個人の国際裁判所
　への出訴権を実定法として始めて認めたものは、同年（1907年）ワシ
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　ントンにおいて調印せられた中米5ケ国間の中米司法裁判所設置に関
　する条約である。一
　　　…中米司法裁判所につゾいて実定法上個人の国際裁判所への出訴
　権を認めた例として挙げられるのは、第1次大戦後の混合仲裁裁判所
　である。……
　　　…個人の国際裁判所への出訴権は、現在の段階に於てはいまだ一
　般的に認められるに至ってゐない。国際捕獲審検所は前にも述べた如
　　くついに不成立に終り、中米司法裁判所も条約が更新せられなかった
　ために1918年を以て終止し、混合仲裁裁判所は第1次世界大戦の後始
　末といふ極めて限定された目的のための暫定的なものにすぎない。」
　以上から分かるのは、陸戦条約締結時の1907年には国際法の客体として
しか考えられていなかった個人が、1920年代後半以降その地位を次第に変
えつつあったことである。それは限られた場合にせよ個人の出訴権が認め
られた点と国際法が個人の権利を直接創設しうるとされた点に看取するこ
とができる。
　5　時際法の理論
　オッペンハイム『国際法』（第9版、1992年）が述べるように、現在は、
個人を国際法上の主体として扱う傾向が増えていることは紛れもない事実
である。では、1907年ないし1940年代当時、何故個人が現在のようにに国
際法上の権利を認められていたと言うことはできないのであろうか。
　国際法においては、国家が長い生命を保つため、長い間には法の内容が
変わり、同じ行為があっても、その行為の起こった時代の違いによって、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（23）その法的効果に差が生じることがある。これを「時際法の理論」と言う。
この理論が適用される主要な事例が領域の取得問題である。すなわち、現
在ある島の領有について帰属を主張する国があったとしても、同島の取得
当時に有効であった国際法を基礎に島の法的地位が評価されるのであっ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（24）て、現行法の遡及適用は原則として認められないのである。
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　時際法の理論が適用された代表的事例として、常設仲裁裁判所のパルマ
ス島事件判決（1928年）がある。同事件は、アメリカとオランダがフィリ
ピン近海のパルマス島の領有を争ったものである。両国の主張は、その領
域取得時期において食い違いを見せていたが、仲裁人であるフーバー判事
は、発見による権原と地理的近接による権原とを未成熟の権原とみなし、
領域主権の確立には、主権が継続的かっ平穏に顕現される必要があるとし
て、オランダの主張を認めた。そのさいに、同判事は、「両当事国が合意
したことだが、法的事実は、その事実に関する紛争が生じるかあるいは解
決されることになる時に有効な法に照らしてではなく、その事実と同時代
　　　　　　　　　　　　　　　　（25）の法に照らして、評価されなければならない。」と述べた。
　時際法を本件に適用してみると、現在、個人が国際法、特に条約上の主
体として扱われる傾向が増えているからと言って、陸戦条約締結当時も、
個人が国際法上の請求権を認められていたと言うことはできない。
　現代における主権国家の並存の下では、個人はそれぞれ自己が所属する
国家の主権（統治権）に服するのであって、国家と国家の関係を定め、そ
れ故、各国政府の合意によって作成される国際法の平面において、個人が
その主体として現れるのはやはり例外と言わざるをえない。関係国が条約
を結び、各国民が相互に一定の権利を関係国内で有する規定を挿入した場
合でも、実際に国際法上の権利義務関係を持つのは国家であって、個人に
直接国際法上の権利義務は帰属しないとされる。
　したがって、個人が相手国に対して一定の作為・不作為を要求できる権
利を国際法上持っためには、国家の介在をまたずに個人の権利の行使が保
障される必要がある。つまり、個人が国際法上の権利義務の主体であると
言うからには、条約に個人の権利義務に関係する規定が定められているだ
けでなく、その権利を行使するための国際的な手続が定められ、権利実現
の道が保障されることによって、条約締約国が個人を国際法上の権利義務
の帰属主体であると認めることが必要になる。個人の国際法上の権利につ
いて言えば、自己の所属する国家の外交的保護権を介さずに、直接権利義
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務を有する当事者資格が認められて初めて国際法の主体として認知される
と言えるのであり、また、個人の国際法上の義務が認められているとする
ためには、国際的な手続によって制裁が加えられることが必要なので
（26）
ある。
　要するに、本件訴訟のように、第2次世界大戦中の日本軍の行為が問わ
れた1940年代は、前述のような個人の地位の国際法上の発展を考慮に入れ
　　　　　　　　　　　　　　　　（27）たとしても、田畑教授も指摘しているように、個人の国際法主体性が認め
られた例はきわめて例外的場合にすぎなかった。1907年の国際捕獲審検所
と中米司法裁判所の例、1920年代の混合仲裁裁判所の例を除くと、個人の
出訴権を認めた有権的事例は見あたらないと言える。その意味では、個人
の国際法の地位は、ようやく注目され始めたにすぎない。したがって、本
件訴訟で控訴人が問題としている陸戦条約第3条が作成された1907年当時
も、個人の賠償請求権を云々しうる時代状況ではなかったことが確認でき
ると思う。
皿　条約上の個人の権利と国内裁判所
　1　条約上の個人の権利の国内的実施
　　　　（28）　広瀬教授は、前述のダンチッヒ裁判所管轄権事件の勧告的意見を「国内
裁判所によって執行されるべき（個人の）権利義務を創設していると認め
られる場合には、当事国の国内裁判所は条約条項そのものを直接裁判規範
　　　　　　　　　　　（29）として援用する義務がある・…・・」とまとめ、さらに、以下のように条約上
の権利が個人に付与されている場合には、必ずしも国内立法化の手続を経
　　　　　　　　（30）る必要がないと主張する。
　「……そうした条約上の権利義務の国内的適用、執行が国内立法化の
　手続を経ない限り、（国内裁判所では）可能でないというのであれば、
　　そうした立法化の国際的義務が当該国家に課されているということで
　　あり、それを怠った場合には、『裁判拒否』という国家責任（その違
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法行為の性格は、条約上の権利義務の違反とは別性質のもの）が生ずるこ
とを示したものである。しかしいずれにせよ、条約上個人に付与され
た権利は、その侵害があった場合には、その条約上の権利を根拠に
（直接援用し）、被害個人は加害国国内裁判所で救済を求めて訴権を行
　　使することができるということなのである。」（下線は筆者）
　そして、1921年のダンチッヒとポーランド問の協定（職員協定）は、ポ
ーランド国内法として直接適用できるとし、その証拠として同裁判所の意
　　　　　　　　　（31）見の次の部分を引用する。
　　「右の職員協定は国際条約である。……しかし当事国の意思として右
　　協定の目的は、個人の権利・義務を設定し、かつ国内裁判所により執
　　行されうる規則の採択にあったことは争いえない。……そうみるべき
　　ことは、協定が適用されてきた態様と協定の条項から確認できる。」
　要するに、条約上の権利を、国内裁判所で実現するためには、当事国の
意思が確認される必要があるというのである。では、本件で問題となって
いる陸戦条約第3条においては、この意思が確認できるであろうか。この
点は、後述する（20頁）。
　つぎに、条約の国内的実施に関するわが国の立法政策についてである
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（32）が、外務省の矢内氏は、次のように明確にまとめる。
　　「わが国における条約の国内的実施に関する立法政策を要約して述べ
　　れば次のようになろう。①自動執行力のある条約について一一くイ源則
　　として立法化の必要がない。（・）関係国内法との文言上の相違、関連省
　　令等との関係で妥当と考えられる場合は国内法を新規に制定又は改廃
　　することがある。②自動執行力のない条約について一→イ）当該条約の
　　実施を担保する国内法令が無い場合は、新規立法の必要がある。（・）当
　　該条約の内容と矛盾する国内法令がある場合はこれを改廃する。の既
　　存の国内法令によって条約の内容が既に実現されているか、又は実現
　　され得る場合は立法化の必要がない。」
　また、入江教授は、特に陸戦条約に絞って、その国内的実施につき、以
　12　早法79巻1号（2003）
　　　　　　（33）下のように述べる。
　「陸戦の法規慣例にかんする条約第1条は、締約国がその陸軍軍隊に
　たいし、陸戦の法規慣例にかんする規則に適合する訓令を発すべきこ
　　とを命じており、一度このような訓令が発せられた上は、これにより
　　その規則は、国内法となるのであり、したがって例えば、陸戦規則第
　53条第2項が、そういう訓令にふくまれれば、関係個人は、この国内
　法令にもとづき、直接求償権を行使しえよう。また国内民事裁判所あ
　　るいはその他国内管轄機関にたいして、自ら当事者となり、出訴しえ
　　よう。しかし陸戦規則そのものは、国家対国家の権利義務関係を定め
たものであって、これによる国際法上の請求権が、この規則の実施に
かんする国内的布告により、その国際的性格を喪って、国内法上の請
求権に変ずるものではなく、個人が請求権者として、直接賠償義務国
に対して、権利を行使しうるためには、それを明定した特別の条約ま
　たは国内法を必要としよう。」（下線は筆者）
　つまり、陸戦規則の国内的実施には、国内法（あるいは特別の条約）が
必要だというのである。関係国内法の作成なしに、原告のような請求を行
うことは、もともと無理なのである。
　要するに、争点は、陸戦条約および陸戦規則の違反を理由に、個人が国
内裁判所で賠償請求権を行使できるためには、特別な国内法が必要か否か
である。結論的に言えば、国内法は、必要なのである。
　ここで、陸戦条約の国内的実施に関して、広瀬教授の引用する1996年5
　　　　　　　　　　　　　　（34）月13日のドイツの連邦憲法裁判所判決を見てみよう。
　この判決は、第2次世界大戦中、ドイツ軍占領地において強制労働を課
されたユダヤ人（原告）の労働報酬の請求に関わるものである。ドイツで
は、ナチスの不法な措置に対する補償制度（1956年連邦補償法、65年改正）
によって、国籍を問わず、個人に補償を行ってきた。しかし、連邦補償法
にはいわゆる強制労働に対する補償の規定はない。こうした状況の中で、
原告は強制労働に対する補償を求めてドイツの裁判所に提訴することとな
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った。この点に関し、まずボンとブレーメンの地方裁判所は、原告の請求
を認容する判断を行ったが、この判決を下すためには、いくつか乗り越え
なければならない憲法判断が存在するとして、連邦憲法裁判所の審査を求
めた。
　そこで、以下のような諮問事項が連邦憲法裁判所に提丞され、本件は、
同裁判所がこれに答える意見判決の形式をとったものである。
　　「かつてのユダヤ人強制労働者（原告）が直接ドイッ連邦共和国に主
　　張している、労働報酬に対する請求は、国際法の一般原則と矛盾する
　　　（35）
　　か否か。」
　1948年のドイツ基本法によれば、国際法の一般原則は連邦法の構成部分
（第25条）とされているから、戦争の物質的な損害は国家間においてのみ
補償されうるとする補償の排他性の原則が存在すれば、個人による国家に
　　　　　　　　　　　　　　　（36）対する補償請求は許されないことになる。
　この点について、連邦憲法裁判所は、国際違法行為が生じた場合、請求
権を有するのは被害を受けた市民自身ではなく、その市民の国籍国である
という国際法上の原則（外交的保護の原則）は基本的なものと認められる
とする。そのうえで、「しかし、外交的保護の原則は、侵害国の国内法が、
国際法上の義務とは別に、被害者に対して付与し、かつ本国の国際法上の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（37）請求権と並行して登場する請求権を排除するものではない。」とし、さら
　　　　　　　（38）に次のように述べる。
　　「こうした請求権の並行性は、第2次大戦との関連では強制労働に基
　　づく国家間の請求権についても妥当する。地方裁判所は、戦争は、国
　　家間の関係であるから、戦闘行為に基づく請求は国家間でしか主張し
　　えないという命題に疑いを差しはさんでいる。（この命題によれば）賠
　　償の規制は、多数の個人の要求の計り知れないほどの主張を防ぐため
　　に、国家間の平和条約に留保されている。たとえこうした考慮から排
　　他的な国家の権能が生ずるとしても、また、この排他性が一裁判所の
　　意見によれば、賠償の権利ではない一補償請求権に転化できるとして
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　　も、この原則は、ここでもまた国際法上の請求権にしか関係を持たな
　いのである。これにたいし、侵害を被った個人に自国の国内法に基づ
　　き請求権を与えることは、相変わらず、国際法に侵反する国家に任さ
　れている。それ故、連邦補償法が、被害者の固有の権利から達成可能
　な、個人の請求権を認め、かっ、この請求権が、戦争という出来事と
　関連する事態と結びっく限り、戦闘行為と結びつく国際法によって影
　響を受けないことは、間断なき法律実務において疑問を提起されてい
　ない。」
　広渡教授は、こうした裁判所の判断を、「原告の請求権は、……連邦補
償法の認める補償請求権に準じるものであり、まさにドイツ国内法に基礎
を置くものであり、これは国際法上の請求権と並行する国内法上の請求権
　　　　　　　　　　　　　（39）である（請求権の並行性と呼ばれている）。」と評価する。
　以上、連邦憲法裁判所は、地方裁判所の判断について、直接に請求認容
を妨げる国際法の解釈上の制約がないことを明らかにした。しかし、広瀬
教授は、同判決が個人の請求権を明示的に認めたものとして、「連邦裁判
所は疑義を呈し、……戦争以外の一般の国際法上の不法行為に関する国際
的請求権は、原則的に本国にのみ帰属する……。しかし他の被害個人の請
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（40）求権は加害国国内裁判所で主張しうることもまた否定されてはいない。」
と述べる。しかし、本件における個人の請求権は、裁判所が述べるよう
に、ドイツ国内法上の請求権にすぎないことは確認されなければならな
いo
　つぎに、申助教授の意見書においては、イギリス、ギリシアの判決をは
　　　　　　　　　　　　　　　（41）じめとする各国の国内判例が取り上げられ、そこでは「……賠償におい
て、財産の所有者個人を直接に権利主体とした扱いが広く承認されて
（42）
いる。」と述べられている。以下、イギリスとギリシアの判例を見てみよ
う。
　（a）イギリスの控訴院判決（1924年7月15日）
　原告エジプト会社はもっぱらエジプトで事業を営んでいたが、イギリス
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国籍の船舶にエジプト行きの材木を積載し、フィンランドの港に停泊させ
ていた折に、第1次世界大戦が勃発した。原告と船主は、戦争の危険がな
くなるまで、同港での停泊を決めた。しかし、1917年7月、同船は同港停
泊中にイギリス船舶監督庁に徴発され、原告の同意なしに積荷はイギリス
に運ばれ、材木供給監督庁の管理下に置かれた。そこで、原告は、積荷の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（43）返還と、返還がなされない場合には十分な損害賠償の支払いを求めた。
　本件で問題となった、イギリスによる中立国民（エジプト会社）に対す
る非常徴用権の行使は、王国防衛規則というイギリス国内法の適用範囲外
の行為であった。このように、中立国民に対する非常徴用権に関する明示
の国内法規定がなかったため、控訴審では、中立国民に対する国家の賠償
義務に関する国際法の内容が間題となった。しかし、本件の争点は、「イ
ギリス国内法は、中立国民の財産に非常徴用権を行使する国家の側に、十
分な補償を支払う責任が存在することを、国際法の規則として承認してい
るか否か。」であった。この点に関して、裁判所は、国家の非常徴用の
「権利」は十分な補償を支払う「義務」を伴うものであることを確認した
うえで、この補償が1920年の賠償法との関係でどのように位置付けられる
　　　　　（44）のかを判断した。
　結局、控訴審では原告勝訴とされたので、本件において個人の請求権が
認められたが、それはあくまで、イギリス国内法上のものであった。
　（b）ギリシア・アテネ控訴院判決（1926年）
　本件は、1912年にトルコのエピルスを占領したギリシア軍により徴発を
受けた原告が、ギリシア政府に損害賠償を請求した事件である。第一審で
敗訴したギリシア政府が控訴し、同政府は徴発の間題に関するギリシア国
内法の規定は第一審で認められた原告の請求権を排除していると主張し
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（45）た。しかし、控訴院は以下のように述べて、控訴審も原告勝訴とした。
　「軍事占領という単なる事実は、占領国の法を被占領地域に広げるも
　　のではなく、そこでは、占領国による反対の宣言がなければ、現行法
　が効力を持ち続ける。それ故、本件では、軍事徴発に関するギリシア
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　　国内法は適用されない。被占領地域の施政に関する1913年と14年のギ
　　リシア国内法には、エピルスにおける徴発に関するいかなる規定も含
　　まれていなかった。したがって、1907年のハーグ第4条約附属規則の
　　第46条と第53条に具体化された私有財産の不可侵を認めた国際法原則
　　が適用されうる。」
　このように、一見すると控訴人の主張するように、本件で控訴院は、個
人の国際法上の請求権を認めたうえで、陸戦規則をそのまま適用している
ように思われる。しかし、“Amual　Digest”の編者が付した注には、「こ
の決定は、ギリシア国内法で承認された、国際法は国内法の一部を構成す
るという原則に従うもので、この一般原則を被占領地域における徴発の事
　　　　　　（46）例に適用している。」とあるので、本件判決をもって個人の国際法上の請
求権を認めた判例と評するには問題がある。
　以上のイギリスの控訴院判決とギリシア・アテネ控訴院判決を考察する
と、これらの判例において問題とされた個人の請求権は、国際法上の権利
ではなく、あくまで国内法上の権利とみなされていたということが分か
る。つまり、陸戦条約を根拠に個人の国内裁判所における請求権が認めら
れるためには、条約の国内法化という手続（受容方式・編入方式など）を経
なければならないのである。
　なお、申助教授が国内裁判所で損害賠償請求を行って認められた重要な
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（47）事例として取り上げている前述のイギリスの控訴院判決は、非常徴用権と
それに伴う補償が間題となった事例である。この判決が陸戦条約第3条の
解釈とどのように関係してくるのかについては疑問が残る。というのも、
第3条は、陸戦規則の違反があったときの損害に対する賠償が問題とされ
ているからである。同事件では、イギリスによる非常徴用権の行使の違法
性については何ら争われておらず、適法な徴用権行使に伴う補償義務が問
題とされたにすぎない。したがって、同事件をそもそも同条約第3条の適
用範囲内の事例とするとの判断は、十分に注意深く行わなければならない
と思う。
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　2　国内的救済の問題
　広瀬教授は、国際法上の個人の地位と国内裁判所における救済との関係
　　　　　　　　（48）について次のように言う。
　「……今日では、一般的には個人の国際法『主体性』を論ずる場合に
　は、個人の国際法上の権利義務の享有者かどうか、すなわち国際法の
　『受範者』的地位が確立されているかどうかの検討が第1であり、第
　　2には、そうした国際法の実体的権利義務が享有されていることが確
　認された場合、それが国際的場（国際裁判所やその他の国際機関）で主
　張される機会があること（それは明示的な国家問の合意がなければ一般
　には不可能＝オプト（コントラクト）・イン方式）を検討することより
　　も、個人の条約（国際法）上の権利が違法に侵害された場合、被害個
　人が国内裁判所（違法行為国法廷か自国法廷かは別として）での通常の
　救済手続を利用し、右の国際法上の権利義務を直接主張しうるかどう
　かが、むしろ極めて重要である。従ってつまるところ論争は、国際法
　の『主体』の『定義』にかかわる問題であるにすぎず、要は個人が国
　際法で権利を付与され、その侵害に対して、国内裁判所を含め救済手
　段が確保されているかどうかが重要な問題なのである。」（下線は筆
　者）
　以上のとおり、広瀬教授は、個人が国際法主体性を有しているとは主張
していない。それ故、問題は、同教授の主張する「個人が国際法で権利を
付与され、その侵害に対して、国内裁判所を含め救済手段が確保されてい
　　　　　　　　　　　　　　　（49）るかどうか」（前掲引用の下線部分）である。
　国内的救済完了の原則とは、「国家が、その国民の受けた損害は、外国
の国際法に違反する行為により生じたと主張する場合には、当該国民がそ
の外国において利用しうるあらゆる救済手段を尽した後でなければ、外交
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（50〉的保護権を発動し、国際裁判所に司法的請求をなしえない」ことをいう。
　広瀬教授は、国内的救済について、「個人の国際法（条約）上の権利が
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侵害された場合の救済方法として、国際法は一般に国内法に基づく国内機
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（51）関（国内裁判所〉への付託、委任という仕組みを建前としている」（下線は
筆者）と述べるが、国内裁判所への「付託、委任という仕組み」だけでは
問題は解決しない。つまり、国内裁判所への付託や委任だけでは不十分で
あって、条約による何らかの国内的実施方法の明示（たとえば国内法の制
定）が必要なのである。
　広瀬教授は、また「『国内的救済』（10cal　remedy）という一般国際法の
原則が、交戦人道法においては特別に、捕虜（住民）の権利保護という国
際保障制度の一環として義務的に（単なる国内法政策ではなく）組み込まれ
るべきだという法信念が、古くから（1907年ハーグ陸戦条約採択時には既
　　　　　　（52〉に）存在していた」（傍点はママ）と主張する。同教授も、国内的救済を一
般国際法の原則としている以上、外交的保護権行使の前提としているので
あろう。しかし、戦時中は、現実の問題として、他国の違法行為に基づく
責任の追及が行われるとは考えにくく、戦争で外交関係が断絶している国
同士で外交的保護権が行使されることは、通常考えられない。
　さらに、広瀬教授は、外交的保護権を行使する前提として違法行為を行
う国の国内的救済を尽くしていることが、一般に要求されていると述べ、
　　　　　　　　　　　　　　　　（53）次のようにブラウンリー教授の説を引用する。
　　「……国際人権規約やジュネーブ人道法条約の規定のように、国際法
　上で個人が実体的権利を保障されている限り、関係国内法システムの
　下で国内裁判所による救済が可能とされるべきことは当然の公理だと
　　いう理解が定着しているのである。そうでなければ近代国家群の構成
　社会としての国際社会における法制度の意味が失われるからである。
　　国際法の伝統的制度として、国家が自国民の保護のための外交保護権
　　を行使する前提として『国内的救済』の完了を原則として要求してい
　　ることは、まさにこの証明である（自由権規約41条1項（c）、欧州人権保
　護条約26条、参照）。この点についてブラウンリー（1．Brownlie）も次
　　のように述べている。『領域国裁判所において、外国人の原告は、国
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際法そのものの違反に対する救済を求めることができるし、……国の
代理人が軍艦に損害を与えてその救済が同国内で求められる場合のよ
うに、外国国家の利益に対して直接侵害がある場合でさえ、国内法上
いかなる方法も存在しないということはできない』（1．Brownlie，Prin一
　ciples　of　Public　Intemational　Law，1979，pp．479－498；島田征夫等訳、ブ
　　ラウンリー・国際法学、1989年、成文堂、434頁）と。」（下線は筆者）
　以下では、ブラウンリー教授の論述を正確に反映させるために、関連箇
　　　　　　　　　（54）所の全文邦訳を載せておく。
　　「（a）領域国裁判所における訴訟手続の正確な機能は何か。国内的救済
　規則は、領域国裁判所で『救済を得る』可能性という用語でやや漢然
　　と表現されることが多い。領域国の訴訟手続は、受理可能性の争点と
　　して遡及して顧慮されるが、しかし、訴訟手続が領域国裁判所で開始
　　されるときに、法と事実をめぐるさまざまな論点が未決定なこともあ
　　る。国際法の違反か領域国の法令の違反かあるいはそのいずれもの違
　反かは、つねに明らかというわけでもなかろう。領域国裁判所におい
　　て、外国人の原告は、国際法そのものの違反に対する救済を求めるこ
とができるし、また、国際法の問題に何ら触れることなく、苦情を申
し立てた侵害に対して実質的賠償を与える、領域国法令上の救済方法
を用いることもできる。たとえば国の代理人が軍艦に損害を引き起こ
してその救済が同国内で求められる場合のように、外国国家の利益に
対して直接侵害がある場合でさえ、国内法上いかなる救済方法も存在
　　しないと仮定することはできない。」（下線は筆者）
　以上で分かるとおり、広瀬教授の引用と省略は一方的で、誤解を与える
おそれがある。つまり、最初の下線部については、その後に続く国内法令
への言及部分が省略されている。さらに次の下線部については、本来前記
省略部分についての例示説明として挙げられている文章を独立して引用し
ているので、文意が明確には伝わらない。これでは、広瀬教授の言う「国
　　　　　　　　　　　　（55）内裁判所を含め救済手段（の）確保」が額面どおり受け取ってよいものかど
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うか疑問である。
　ブラウンリー教授は、さらに、「しかし、国内的救済に訴えることは、
『［こうした］作為・不作為が国際法と両立するか否かを……決定するため
に……必要である』と述べることは全く不正確である。領域国の訴訟手続
は、国内法の特定の規則が救済に道を開いていることをたんに確定しうる
だけであって、この規則と国際法との両立性の争点ならびに紛争が国際的
性格を有するか否かという全体の問題のどちらも取り上げないこともあり
うる。」と続け、そのうえで「（b）国内的救済原則は実効的救済が国内制度
　　　　　　　　　　　　　（56）上利用できるときにのみ適用される。」と言うのである。
　以上をまとめると、広瀬教授は、個人の国際的請求権の存在を論証しえ
てはいない。また、国際法上の権利が国内裁判所で争われているような事
例も後述のように紹介されてはいるが、これは、国内的救済の完了を外交
的保護権行使の前提として位置づけていると解しうる以上、その救済はい
かなる意味でも国際法上の権利に対するものではありえないし、国内的救
済の原則は実効的救済が必ず国内制度上利用できることを意味しているわ
けでもない。つまり、広瀬教授が主張するように、国際法上個人に与えら
れた権利が侵害された場合、国内的救済が確保されているとは言えないと
結論づけることができるのである。
IV　陸戦条約第3条の解釈をめぐる問題
　1　陸戦条約第3条の意味
　ここでは、後述する（前述11頁）とした論点についてまず述べよう。つま
り、陸戦条約第3条は個人の国内法上の権利を創設したのか。すなわち、
締約国のその趣旨の「意思」が認められるか、である。
　同第3条の規定の関係部分は、「前記規則ノ条項二違反シタル交戦当事
者ハ、損害アルトキハ、之力賠償ノ責ヲ負フヘキモノトス」である。
　第1審において、原告は、「へ一グ陸戦条約第3条は、へ一グ陸戦規則
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又はジュネーブ捕虜条約に違反する行為によって損害を被った個人の右違
反行為をした者の所属する国家に対する損害賠償請求権を規定したもので
（57）
ある。」と主張した。さらに、第3条は、「その文理解釈によっては意味が
あいまい又は不明であり、しかも、同条の賠償の相手方が国であるとの解
釈により不合理な結果がもたらされるため、解釈の補足的な手段として、
　　　　　　　　　　　　　　（58）条約の準備作業を検討する必要がある。」と主張した。
　しかし、原告が主張するように、第3条は、「意味があいまい又は不明」
で、文理解釈だけでは「不合理な結果がもたらされる」であろうか。「交
戦当事者ハ……責ヲ負フ」という趣旨は、きわめて明瞭であって、どこが
「意味があいまい又は不明」なのか、疑問とせざるをえない。
　この点について、ヒギンズ教授は、陸戦条約第3条の解釈について、賠
償が求められるのは、違法行為をした個人ではなく国家であると簡潔に述
　　（59）
べている。また、信夫教授も、「交戦国にして（陸戦）規則に違反するも
　　　　　　　　　　　　　　　　　（60）のは被害国に対し賠償を為すの義務あること」（括弧内筆者）と述べてい
る。入江教授も、「陸戦の法規慣例にかんする規則で規定する合法的行為
による損害賠償についても、対手国にたいする求償権の主体は、国家で
（61）
ある。」とする。
　ここで先のオッペンハイムの1905年と1928年の『国際法』において述べ
られた、個人は国際法の客体である、との説に基づいて第3条を解釈して
みると、賠償責任を負うのは、紛れもなく国家であり、相手は被害国なの
である。つまり、国家対国家の構図のみが出てくるわけであって、客体で
ある個人は現れない。
　では、原告は何故、「意味があいまい又は不明」あるいは「不合理な結
果がもたらされる」と主張するのか。それは、準備作業を持ち出すことに
メリットがあるからである。条文にあいまいさと不明確さがあるとすれ
ば、準備作業に頼ることができるからである。そして、この準備作業にこ
そ、個人の請求権の根拠を見出すことができると主張するのである。
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　2　条約の解釈基準と準備作業
　1969年の条約法に関するウィーン条約第32条は、条約の準備作業を条約
解釈の補足的な手段として位置づけている。では、1907年陸戦条約の作成
時と第2次世界大戦の日本軍の行為の時の間に、どのような条約解釈規則
が存在していたのであろうか。
　この時期の条約解釈に関する代表的論文から準備作業の部分を引用す
る。まず一又教授は、国内における法慣行の一般的傾向をまとめて次のよ
　　　（62）
うに述べる。
　　「……英国に於いては裁判所は制定法の不明瞭なる点を解釈せんとす
　　るに当つて法律案審議中の議会に於ける議事、Royal　Commissionの
　報告書その他の準備的文書の援用をなすことを許されてゐない。然る
　　に大陸諸国の一般的法的慣習は此等準備交渉の援用を禁ずることな
　　く、寧ろ之を以つて制定法の解釈に好都合なりとして居り、……。」
　っづいて、常設国際司法裁判所の判例法理をまとめたうえで、以下のよ
　　　　　（63）うに定式化する。
　①正文がそれ自身充分明白なときは準備交渉を考慮に入れる必要はない。
　②正文が全く明白であると言いえない場合は、その詳細の意味を確める
ため各種の予備的草案を詳細に検討することが有益である。
③正文の予備的草案は正文の明白な意味を変更するために用いられては
　ならない。
そして、一又教授は「正文の意義が不明瞭且つ疑ひある場合、その解釈
に準備交渉の援用を許すべきは、前述の判例より抽出されたる原則の示す
ところであって、厳格なる英国主義を除いては一般に認められてゐるとこ
　　（64）
ろである。」（下線は筆者）と結論する。
　また、横田教授も条約解釈における準備作業の位置づけについて、以下
　　　　　　　　　　　　　　（65）のように2つの場面に分けて検討する。
　「……条約の規定が明瞭である場合には、準備交渉は考慮に入れる必
　要がないとされ、ましてそれによって明瞭な規定を動かすやうなこと
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はどこまでも排斥される。実際の事実として、それを考慮することが
全くないではないが、それは単に第2次的に、いわば念のために行は
れるにすぎないのであつて、結果においていつも規定の正文に基く解
釈を裏書きすることになつてゐる。他方で、条約の規定が明瞭でない
場合には、準備交渉を考慮に入れることが認められ、それによつて規
定の意義を明瞭にしようと試みられる。実際において、これによつて
　明瞭にされたとされることがすくなくない。」（下線は筆者）
　以上より言いうることは、準備交渉あるいは準備作業は、条約解釈にと
って補助的要素にすぎないこと、つまり条約規定が明瞭でない場合にの
み、考慮の対象になるということである。
　ここで、原告の主張する1907年陸戦条約第3条の準備作業について見て
みよう。
　3　1907年の準備作業におけるドイツ提案
　1899年の陸戦条約の段階では、その附属規則に関し、国家に訓令の義務
のみを課すにとどまり、軍隊構成員による附属規則の違反があった場合に
おいても、その責任を追及するための明示的規定を欠いていた。1907年の
陸戦条約で新たに、この第3条が挿入されることになったのは、まさにこ
のような欠陥を埋め合わせるためであった。
　第3条挿入の直接的契機となったのは、以下に引用する、第2回ハーグ
　　　　　　　　　　　　　（66）平和会議におけるドイツ提案である（以下、括弧内と下線は筆者〉。
　　　　　　　　　　ドイツ代表の提案
陸戦の法規慣例に関する1899年の規則の違反に対する賠償について
　　　　　　　　　　　　第1条
　中立国民に害を加える形で、（ハーグ陸戦）規則の条項に違反した交
戦当事者は、当該個人に、引き起こした損害につき、損害を賠償する
ものとする。交戦当事者は、その軍隊を組成する人員の一切の行為に
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　っき責任を負う
　　即時の賠償が性質上期待されないかぎり、引き起こされた損害と支
　払うべき賠償の決定は、この決定が当面、軍事活動と相いれないと交
戦当事国が考える場合には、延期されうる
　　　　　　　　　　　　　　第2条
　　敵国民に害を加える形で違反のあった場合には、賠償の問題は平和
　条約締結時に決定される
　ドイツ代表のファン・ギュンデル幕僚長のこの提案に関する趣旨説明は
　　　　　　　（67）以下のとおりである。
　　「……（1899年）陸戦条約によれば、各国政府はその軍隊に対し、同
　　条約附属規則に含まれる規定に従った訓令を出す以外の義務を負わな
　　い。これらの規定が軍隊に対する訓令の一部とならなければならない
　　ことに鑑みれば、その違反行為は軍人の規律を維持する刑罰法規の罰
　　を受けることになる。しかし、この制裁だけでは、あらゆる個人の違
　　反を絶対的に予防するには十分でないことは明確に承知しうることで
　　ある。……
　　　このような状況において、（陸戦）規則の規定に対して行われうる違
　　反の結果を考察することが適当である。……もし、このような場合
　　に、一連の（陸戦）規則の違反によって損害を受けた個人が政府に賠償
　　を求めることができず、責任のある将校や兵士を訴えざるをえなくな
　　るのであれば、損害を受けた個人は、大部分の場合、自らに支払われ
　　るべき賠償を獲得する能力を取り上げられるであろう。それ故、軍隊
　　を組成する人員によって規則の違反が行われた、全ての違法行為に対
　　する責任は、この者が属する政府に負わされるものでなければならな
　　い。
　　　その責任、すなわち、賠償の支払の態様と同様、損害の程度が確定
　　される方法については、違法行為が中立国民か敵国の国民に対する侵
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　害としてなされたのか、ということに従って区別する必要がある。前
　者の場合には、軍事活動と両立する最も迅速な賠償を確保するのに必
　要な措置をとらなければならない。逆に、敵国国民への侵害となる違
　反行為が間題となっている場合には、和平回復時まで賠償の間題の解
　決を延期することが必要不可欠であるように思われる。」（括弧内は筆
　者）
　このように、ギュンデル幕僚長は、損害賠償責任を明記した条項の挿入
目的が、陸戦条約とその附属規則の履行確保にあったことを明らかにし、
そこでの損害賠償制度について、中立国民と敵国国民とで別々の制度を設
けるべきであると述べているのである。また、この提案の段階では、損害
賠償の名宛人が個人である旨、明記されていることにも注目しなければな
らない。
　このドイツ提案に対する各国代表の発言の中で、個人の請求権の性質と
の関係でよく引用されるのはスイス代表の発言である。この発言は会議の
文脈上、ドイツ提案における中立国民と敵国国民との区別の意義に関して
行われたものであったが、ここでの発言内容も損害賠償の名宛人が個人で
　　　　　　　　　　　　　　　　（68）あるとの認識に基づいているように思われる。
　以上の検討に鑑みれば、1907年の陸戦条約第3条の起草の最初の段階で
は、損害賠償の名宛人が個人であると認識されていたことは明らかであろ
う。しかし、小寺教授も指摘しているように、ここで念頭に置かれている
個人の権利が、果して国際法上の権利として認識されていたのか、国内法
　　　　　　　　　　　　　　　　　（69）上の権利と考えられていたのかは判然としない。
　ドイツ提案をもとにした、陸戦条約の金銭賠償制度に関する議論は、ハ
ーグ平和会議の第2委員会の第1小委員会で行われていた。その後、この
問題は検討委員会にまわされ、そこで最終的な詰めの議論が行われて現在
の第3条の規定になった。しかし、会議の文書記録には、検討委員会にお
ける金銭賠償に関する議論は掲載されておらず、個人に関する文言がその
後どのような経緯をたどって、条文上落とされることになり、現在の第3
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条の規定となったのかは不明である。このことからも、起草過程において
個人を損害賠償の名宛人とする議論があったということだけで、個人の法
主体性に関する結論を導き出すことには飛躍があるのではなかろうか。
　さらに、起草過程では、ドイツ提案において設けられた中立国民と敵国
国民との区別の是非にその議論の多くが向けられていたことも想起する必
要がある。したがって、たとえ被害者個人が最終的に賠償を受けうる立場
になることが想定されていたとしても、それが国内裁判所において直接な
されるのか、それとも本国の外交的保護権を通じてなされるのか、国際裁
判所においてなされるのかという点について、起草過程からはいずれかの
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（70）結論を確定的に導き出せるほど明確なものは、何も見出せないのである。
　また、仮に陸戦条約第3条が明確でないとして準備作業に依拠するにし
ても、同規定の作成段階で個人に賠償請求権を付与するという国家の意思
が明示されていなければ、個人の賠償請求権の存在を立証できないのでは
なかろうか。1つの提案にそのような規定があるというだけでは、不十分
と言わざるをえない。では、何が必要であったのか。
　まず、ドイツ提案が個人に賠償請求権を付与するとの趣旨で行われたこ
とが立証されなければならない。原告は、この点、「ドイツ修正案におけ
る、損害を受けた個人が士官又は1兵士に帰せられる行為の補償を政府に
直接求めることを認める趣旨については、これを当然の前提として採択さ
　　　　　　（71）れたものであった。」と述べるだけである。
　ヒギンズ教授は、第2回ハーグ平和会議におけるドイツ提案の趣旨につ
　　　　　　　　　　（72）いて次のように指摘しており、同会議において個人の請求権が念頭に置か
れて条文案が起草されたわけではないことは明瞭と思われる。
　　「この主張は、ドイツ代表によって提起されたが、もともと提案され
　　たのは、交戦国の住民と中立の住民との区別を設けるものであった。
　　この区別は後者に有利になるものと思われたが、会議では、双方の場
　合に法の違反があるので、したがって、賠償は原則として同一である
　べきものと承認された。留意されるのは、賠償が求められるのは、不
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　　法行為を行った個人ではなく政府であるということである。ドイツの
　　提案は、処理の時期と態様を決めるものであった。」
　これに対し、広瀬教授は、以下のように、オッペンハイムのテキストを
引用しつつ、戦争法における個人の請求権を積極的に根拠づけようと
（73）
する。
　　「・…・・陸戦条約第3条は、賠償支払い義務のある対象不法行為を限定
　　的に解し、同条約・法規慣例規則の条項の違反だけを対象とするもの
　　である、という意見がある。つまり、他の陸戦行為更には海戦に関す
　　る国際法規の違反については、これを除外しているとみるべきだとい
　　う意見である。しかしそうではない。第3条は敵国及び中立国の国民
　　（subjects）が交戦相手国による一般交戦法の違反によって損害をうけ
　　た場合についても適用されるのである。たとえば1国の海軍が無防備
　都市を砲撃し、それによって損害が発生した場合には、敵国であろう
と中立国であろうと損害をうけた国民（subjects）は賠（補）償（com一
pensation）請求権を、この第3条に基づいて行使することができる
　　のである。」（下線は筆者）
　　　　　　　　　　　　　　　（74）　この部分は、オッペンハイム『国際法』の訳である。しかし、下線部
は、次のように訳すべきであろう。
　　「たとえば、海軍の指揮官が、ハーグ第9条約に違反して、かりに無
　　防備都市を砲撃した場合には、賠償は、砲撃によって損害を被った敵
　　国および中立国の国民のために、請求されうるであろう。」（傍点は筆
　　者）
　訳の違いは、こうである。広瀬教授の訳では、賠償請求権の主体が国民
（個人）となっているのに対し、筆者の訳では、国民（個人）のために、請
求権が行使されるのであるから、賠償請求権の主体は、個人ではないので
ある。オッペンハイムのテキストには、「個人の請求権」そのものに関す
る記述は見あたらない。
　ちなみに、この部分には、「一連のイギリスの判例では、個人は、賠償
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を規定する条約に基づいて請求権を根拠づけることはできないが、個人は
そこから利益を導き出しうることが意図されているように思われる、と判
　　　　（75）示されてきた。」とする注が付されている。
　4　マルテンス条項の意義
　ロシア代表のマルテンスが提案したマルテンス条項は、陸戦条約の前文
　　　　（76）に挿入された。同条項は、同条約の採択にさいしての被占領地住民の抵抗
権に関する抜きがたい対立を調整する目的で提案され挿入されたものであ
るが、その後の新しい戦争手段、兵器の出現や戦争の様相の変化にあた
り、人権を守るために害敵手段を規制する楯の役割を果たしたことは無視
できない。たとえば第2次世界大戦後の東京およびニュールンベルク国際
軍事裁判、核兵器の使用についての違法性の判断、ヴェトナム戦争におけ
　　　　　　　　　　（77）るアメリカの使用した毒ガス、戦争手段の違法性の判断などにも、同条項
　　　　　　　（78）はしばしば援用された。
　この点について、マルテンスの母国であったソ連科学アカデミーの見解
では、マルテンス条項を「マルテンスの留保」と呼び、それについて、
「この留保の意味は次のとおりである。すなわち、ハーグ条約によって規
定されていない同種の武器（したがって核兵器も疑いもなくこれに属する）
は、それが国際法の一般に承認された原則（もちろん、もろもろの野蛮的武
器の禁止に関する特別の国際協定に定着せしめられた原則を含む）に合致する
場合、および『人道の法則』および『社会的意識の要求』に合致する場合
においてのみ、合法的なものと考えられうるということである。」と述べ
　（79）
ている。
　広瀬教授は、陸戦条約第3条の解釈にあたり、起草過程の重要性を指摘
するとともに、当事国の意思を基礎とした条約の目的にそって条約の解釈
を行うべきことを主張している。この条約の目的にそった解釈との関係
で、マルテンス条項が論点として取り上げられているのである。
　広瀬教授はまず、陸戦条約の中心目的は「交戦従事者（兵員わけても捕
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虜）や住民の被害を『軽減スルノ希望ヲ以テ定メラレタルモノ』（陸戦条約
前文〉であり、交戦における人道的利益の確保に条約締約国の意思と目的
があったことは、疑う余地がない。」（傍点はママ）としている。そしてさ
らに、「陸戦条約……の制定が、交戦当事者わけても捕虜や交戦地（占領
地）住民の権利利益の保護を主たる目的とし、従って規則全体がそれを明
示する条項でほとんど埋めつくされていること」は、「締約国の意思と目
的が、『個人に直接的権利を付与し』『国内裁判所の管轄権の法的基礎を構
成』して、国内裁判所での直接適用をはかろうとするものであることはほ
　　　　　　　　　　　　　（80）とんど疑う余地がないところである。」と述べている。
　このように、人道・交戦法規の解釈にあたり、締約国の意思や条約の目
的が重要性を帯びてくるのは、とりわけ「マルテンス条項」と言われる規
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（81）定の存在からであると、広瀬教授は指摘している。そのさいに、同教授
は、マルテンス条項に判決文で言及し援用した国内裁判所の判例として、
米国ユタ州地方裁判所とドイツ連邦憲法裁判所の判決を取り上げている。
　この2つの判決について、述べてみよう。
　（a）前者のアメリカの事例では、第2次大戦中フィリピンで日本軍によ
り捕らえられた被告（米国市民）が、収容所の過酷な状況を改善するため
に、原告に資金の持ち込みのための協力をしてもらい、そのさいに原告
は、身体的・財政的危険をおかした。被告は、日本軍の軍票と原告の貸し
付けた金銭の返還のさい、約束手形に署名を行った。本件は、この約束手
形の有効性をめぐるものである。
　被告は、当該手形は、抑留所の内と外との金銭の不正取引を禁止した日
本軍の命令に違反したものであり、違法であるから無効と主張し、また、
日本の侵略と占領は国際法違反であり、当該占領により発行された通貨
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（82）は、当該手形については違法な約因となると主張した。本件でマルテンス
条項が問題となったのは、とりわけ被告の第一の主張にある、抑留所の内
と外との金銭取引を禁止した日本軍の命令の有効性との関係においてであ
る。すなわち、裁判所は、この日本軍の命令は、「住民の権利保護と安全、
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福祉の義務」を定めた陸戦規則第42～56条、なかでも第43条に違反すると
し、したがって、被告たる抑留米国人が行った一般市民との軍票に基づく
商取引行為の禁止措置は、占領軍の権限楡越の行為として無効と判断
（83）
した。そのさいに、裁判所は、陸戦規則第43条とあわせて、マルテンス条
項の全文を援用し、陸戦規則は「住民との関係における交戦者に対する一
般的行為規則として作用するよう意図されたものである。実際に生じうる
あらゆる状況を、特定した形で陸戦規則のなかに包含させることができる
とはみとめられなかった。他方で、このことは、予見しえざる事件を軍隊
指揮者の恣意的判断に委ねることを意図したものでないことは『明白』で
　（84）
あった。」と述べている。
　この点を捉えて、広瀬教授は、本件を、「交戦における人道保護を目的
とした条約の趣旨から、交戦国（占領軍）の国益（軍事的必要性）上の考慮を
優先した恣意的解釈には制限を加え、人道確保のためには時代状況の変化
に伴う実際に事態に対応した妥当な解釈を行い人道法条約の精神の具体化
　　　　　　　　　　　　　（85）をはかるよう判示しているのである。」と評価している。本件そのものの
解釈としては、このような広瀬教授の解釈は妥当なものであると、思われる
が、本件判決の原告・被告とも私人である。それ故、本件は第3条とは無
関係なものと結論せざるをえない。
　（b）　ドイツ連邦憲法裁判所の判決（前述12－14頁）では、陸戦規則第52条
の禁止する労働が、明文上は、住民の課役の禁止を「作戦動作二加ルノ義
務」に限定していたため、原告らの課せられた「軍需産業での強制労働」
が陸戦規則に言う禁止労働の中に含まれるか否かが問題となった。そのさ
い、裁判所は、以下で検討するように、その後の新しい慣行や時代状況の
変化に鑑み、軍需産業での強制労働も陸戦規則第52条に言う禁止労働に含
　　　　　　　　　　　　　（86）めて考えることが適当であるとした。このような、後の実行を考慮に入れ
た裁判所の判断を、広瀬教授はマルテンス条項の機能と捉えているのであ
　　　　　　　　　　　　　　　　　（87）る。以下、判例集における関連部分を邦訳する。
　1．第2次大戦中、ポーランド、ハンガリー、およびドイツ国民であっ
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　た原告らは、当時ドイツ軍の占領地でユダヤ人として迫害され、アウシ
　ュビッツ強制収容所に送られ、そこで約1年半、親衛隊の命令で強制労
　働者として私企業に配属されたが、賃金は受け取っていない。同企業
　は、親衛隊に報酬を支払った。原告らは、ドイツ連邦共和国に、労働の
　補償として一定額の支払を要求した。
　2．裁判所は、ドイツ人原告の手続を基本法第100条1項に従って停止
　し、一般戦争帰結法第1条が基本法に一致しているか否かの問題を、連
　邦憲法裁判所に提起した。その理由づけは、以下のとおりである。
　　連邦補償法によれば、請求権は存在しないが、ドイツ連邦共和国に対
　する公法上の賠償請求権の条件は満たされている。親衛隊は、国家権力
　の一部として公法上の活動を行い、無報酬で行われた労働から財産上の
　利益を得たのである。そして、この利益は、統一条約に基づ’き、ドイツ
　連邦共和国に移転された。このような利益獲得の法的根拠は存在しな
　い。1907年の陸戦規則の第52条が認める文民の課役は、彼らの本国に対
　する軍務への勤務を許していないので、及ばない。たとえ存在するにし
　ても、国家社会主義法に由来する法的根拠は顧慮すべきではない。なぜ
　なら、強制労働のための文民の拉致は人道に対する罪および戦争犯罪で
　あるから。
　広瀬教授は、判決のこの部分を捉えて、「1907年の陸戦条約・法規慣例
規則締結後における戦争形態の変化（総力戦形態への移行）に伴う新しい
慣行の形成（『人道に対する罪』の成立を肯定）と、そうした時代状況の変
化に対応する条約目的及び条約締約国の意思の適応を重視しているのであ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（88）る。マルテンス条項の機能と言ってよいであろう。」と評価している。こ
れも、このドイツ連邦憲法裁判所の判決の解釈としては妥当と言えるが、
前述（a）の判決につき述べた批判（30頁）がそのままあてはまる。
　広瀬教授は、マルテンス条項を取り上げることによって、条約の解釈に
あたって文理解釈だけでなく、条約の目的も重要な考慮要因であり、かつ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（89〉「条約締結後の国家実践によって発展的な展開が可能とな」ると主張する。
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また、マルテンス条項を通じて、陸戦条約と陸戦規則が個人に直接的権利
を付与し、「国内裁判所での直接適用をはかろうとするものである」とし、
さらに、「占領軍に対する占領地法律の尊重義務の賦課（43条）や私権の
尊重義務（46条）を条約中に設定していることも、占領地国内裁判所によ
　　　　　　　　　　　　　　　　（90）る救済手続の存在をイプソ・ユーレに推定せ」しめるものであると述べて
いる。
　確かに、上記2つの判決は、マルテンス条項を通じて、陸戦条約と陸戦
規則に明示の規定がない場合でも、後の発展に照らした条約の解釈を可能
にしたものと位置づけることができよう。しかし、このことと、陸戦条約
第3条が個人に直接権利を付与しているか否かの問題とは、全く関係がな
い。それは、同条約は、陸戦規則に違反があった場合の賠償責任を定めて
いるからである。つまり、マルテンス条項の適用は主に戦争手段の規制に
限られるべきで、同第3条の解釈に用いられて、個人の請求権を主張する
根拠になるとするのは不適切であると結論できるからである。
　ちなみに、シュトレーベル教授も、「マルテンス条項は、重要性を維持
するだろうが、その重要性は、現行法の間隙を埋めることに制限される補
助的なものなのであろう。極端な条件に基づく場合にのみ、同条項は逸脱
する力を持ちうるが、それも、戦時における措置のいっそうの制限の方向
　　　　　　　（91）においてにすぎない。」と述べている。カッセーゼ教授も、マルテンス条
項はその挿入の起源との関係で言えば、「典型的な外交上の策略」である
と評している。そして、ハーグ平和会議の交渉の経緯からも、起草者は、
とりわけロシアの代表は、提案にさいし同条項の中にある「人道ノ法則」
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（92）や「公共良心ノ要求」を独立した法源とは見ていなかったとする。
V　むすび
　以上述べたように、個人の国際法上の地位は、現在と1907年ないし1940
年代とでは、全く異なるのであるから、そのことを考えただけでも、戦争
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捕虜の賠償請求権を論ずるには、それだけの裏付けがなければならない。
ただ田畑教授や高野教授を批判して、「実定国際法の理解としてはやはり
無理がある。素直で合理的な解釈ではなく、今日では外国の裁判慣行や主
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（93）要文献では、既に過去の意見として少数派の立場となっている。」と断じ
ても、その証拠として挙げられている文献は、国際法学者の大半が首を傾
げるものでしかない。
　また、国内的救済の理解も、通説とは異なるものである。広瀬教授の言
う救済は、どちらかと言うと、国内的実現あるいは実施と言う方が適切か
もしれない。「国際法上の個人の権利の侵害があった場合、損害賠償の救
済は国内裁判所で行うのが原則であり、国際法もそうしたシステムを前提
　　　　　　　　　　（94）として成立しているのである」との主張も、そのような考えが根底にある
と思われる。国内法などの介在を全く欠き、国際法にのみ基づく国内的救
済では、国内裁判所はいったい何を根拠に個人の救済を行うことができる
のであろうか。
　つぎに、陸戦条約第3条の解釈である。もしテキストが、あいまい、不
明確、不合理などであれば、準備作業が考慮されることになる。しかしな
がら、準備作業から見ても、当時の国際法の事情から見ても、同第3条に
個人の請求権をみとめることは無理であろう。また、補足的原則と主張す
るマルテンス条項や私権尊重原則を考慮したところで、個人の権利をみち
びくことは全く不可能なことは明らかであろう。
　先例として引用されている判例を見ても、前述のとおり、1924年のイギ
リスの控訴院判決では、そもそも戦時徴発権の行使の違法性は何ら争われ
ていなかったり、ギリシア・アテネ控訴院判決も、ギリシア国内法で承認
された、国際法は国内法の一部であるとの原則に従って、被占領地の徴発
が問題になったにすぎないものである。国内判例の読み方も、いささか不
正確と言わざるをえない。
　このように、陸戦条約第3条における個人の請求権の存在は、直接同規
定の解釈からも、また間接的な証拠からも、確認することはできなかった
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（95）し、原告の主張する「国内裁判所を含めての救済の確保」も十分な根拠を
欠くと言えよう。
以上述べたことから、原告が、陸戦条約第3条等に基づいて、戦争捕虜
などの損害賠償請求権を主張することには法的には全く理由がないと結論
つけざるをえない。
（1）事実につき、「オランダ元捕虜・民間抑留者損害賠償請求権訴訟控訴審判決
　（以下、控訴審判決）」『判例時報』第1769号（2002年2月）61頁参照。なお、後述
の控訴審判決について、『同上書』61－73頁参照。
（2）　「オランダ元捕虜・民間抑留者損害賠償請求権訴訟第1審判決（以下、第1審
判決）」『判例時報』1685号（1999年11月）19－32頁。ほかに、同年11月26日に判決
　された「イギリス等元捕虜・民間抑留者損害賠償請求訴訟第1審判決」（『同上書』
　3－18頁）がある。
（3）　なお、「意見書」の作成にあたり、早稲田大学大学院法学研究科博士課程の萬
歳寛之君（現駿河台大学専任講師）の協力を得たことを特に記しておきたい。ま
た、本稿は、同「意見書」の内容を再現しつつ、研究論文としてまとめたため、
「意見書」に若干加筆・補正した。また、広瀬善男教授の「意見書」（甲48号証）に
反論する形をとっていることも、元々法務省への「意見書」であるためである。
（4）広瀬善男『捕虜の国際法上の地位』（日本評論社、1990年）19－24頁参照。
（5）W．E．Hall，∠4丁繊オ短碗1η≠67％α≠Jo％α1加ω（1880），pp．34．なお、同書の第
　8版（1924年）は、日本が日露戦争後列強の中に明白な地位を占めたと言うが（p．
49）、国際連盟は、連邦に類似すると言う（p。32）。ちなみに、19世紀後半の学者、
たとえば、F．v．Liszt，D硲『V∂伽耀oh！（1898），p．61は、国民は国際法の主体では
ないが、いくつかの権利を享有する、と言う。また、H．Bonfils，孤朋％6146P名o♂∫
∫漉耀観o％召l　P％醗o，3e　ed．，（1901），pp．209は、国際法人格者として、国家、法王
の後に「国際関係における人」をあげるが、主に奴隷売買、移住権、外国人、逃亡
犯罪人引渡などに言及するのみである。
（6）　L　Oppenheim，動伽％観伽αl　L側一14乃召漉s6，VoL1－Peace（1905），pp．341
－342，344．また、田畑教授も、「第1次大戦前においては、国際法の主体は国家の
みにかぎられるとする見解が支配的であった。」と言う。田畑茂二郎『国際法新
講・上』（東信堂、1990年）65頁。
（7）L．Oppenheim（edited　by　Amold　D．McNair），加召7剛乞o剛L側一且
　丁紹厩法sε，VoL1－Peace，4th　ed．，（1928），p．521．
（8）　L　Oppenheim（edited　by　H．Lauterpacht），動忽η碑o％召l　L伽一z4丁名召痂s6，
Vo1．1－Peace，5th　ed．，（1937），p．507．
（9）．L．Oppenheim（edited　by　H．Lauterpacht），Zn≠6解碑oπα」加ω一∠4丁循6観s6，
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　VoL1－Peace，8th　ed．，（1955），p．639．
（10）Sir　R．Jennlngs　and　Sir　A．Watts（eds。），の喫励6勉奪癬卿誠o％l　L側，
Vol．1－Peace，9th　ed．，（1992），pp．848－849．また、p．847footnote2参照。
（11）国際法学会〔編〕『国際関係法辞典』（三省堂、1995年）355－356頁（「混合仲
裁裁判所」の項、加藤信行担当）。
（12）以下は、ヴェルサイユ平和条約第297条の関係部分の邦訳である。「敵国内二在
ル私人ノ財産、権利及利益二関シテハ本款二定ムル原則及本款附属書ノ規定二準拠
　シテ処理スヘシ……（中略〉……（雨同盟及連合国ノ国民（其ノ国民ノ利害関係ヲ有
　スル会社又組合ヲ含ム）ハ本款附属書ノー及三二定ムル戦時非常措置又ハ移転措置
　ノ適用二因リ千九百十四年八月一日現在ノ独逸国版図内二在ル各自ノ財産、権利又
ハ利益二付受ケタル損害二関シ賠償請求ノ権利ヲ有ス此等ノ国民ノ之力為二行フ請
求ハ第六款二定ムル混合仲裁裁判所又ハ該裁判所ノ任命スル仲裁人之ヲ審査シ且其
　ノ賠償額ヲ決定ス此ノ賠償額ハ独逸国之ヲ負担スヘク……（以下略）。」（外務省
　『同盟及連合国ト独逸国トノ平和条約並議定書』（1920年）251－252頁による。）
（13）例を、フランス・ドイツ混合仲裁裁判所の「コルマール養護所対ドイツ大蔵委
員事件」（1929年7月31日）にとってみよう。この事件では、第1次世界大戦中に、
　コルマール養護所とドイツ占領軍当局との間で結ばれた家屋賃貸借契約につき、養
護所が、こうむった損害の賠償と利子の支払いを求めて、混合仲裁裁判所に提訴し
　た。本件において、裁判所は、当該賃貸借契約の形式や性質を勘案すると、この契
約は「偽装された徴用とのきわめて明白な印象を与える」ものであり、「真の戦時
非常措置」を構成する。したがって、「条約第297条（淘の適用により引き起こされた
損害につき、ドイツは責任を負う理由がある」と判示した。裁判所は請求人の申立
　を認め、ドイツに対して、25，000フランの賠償、そして請求を申立てた日からの利
率5分の支払い並びに訴訟費用の負担を決定した。Hospices　civils　de　Colmar　c．
　Kommissar　des　Reichsfinanzministeriums－Affaire　no．2628，31juillet　l929，
　、2診廊oh瞬ノ諺7‘zz6s読％4乞sohεs伽窺1廊h6sノ～ε6h！z吻4Vつ晩67名召6hオ，Band　II，Nr．1／
2，Teil　II：Urkunden（1930），pp．59－611入江啓四郎『国際法上の賠償補償処理』
　（成文堂、1974年）65頁。
（14）　D．Anzilotti（traduit　par　G　Gide1），Co％鴬464名o魔勉セ7η襯o％砿1e7∂oム
　％卿6’肋蜘4％漉o％一7％oπ6sg動6鵤16s（1929），pp．135－136；デイ・アンチロッチ
　（一又正雄訳）『国際法の基礎理論』（厳松堂書店、1942年［復刻限定版二酒井書店、
1971年］）147－148頁。
（15）田岡良一「混合仲裁裁判所と個人の国際法上の地位」『法学論集（東北帝国大
学法文学部十周年記念）』（岩波書店、1934年）所収、257頁。
（16）　田畑茂二郎「国際法における国家と個人の関係の変化について一一特に国際裁判
所への出訴権を中心として」『国際法外交雑誌』第46巻2号（1947年11月）27頁。
（17）P　C五1．，Series　B，No．15（1928），pp．17－18；皆川洗『国際法判例集』（有信
堂、1975年）116頁。
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（18〉
（19）
（20）
乃」4．，pp．18，21；皆川『同上書』116、117頁。
横田喜三郎『国際判例研究1』（有斐閣、1933年）370－372頁。
岩沢雄司『条約の国内適用可能性一いわゆる“SELF＝EXECUTING”な条約
　に関する一考察』（有斐閣、1985年）93頁。なお、この引用の直前に「条約が国内
法に受容され国内的効力を与えられることを前提として」の文章がある。
（21）　たとえば、岡康哉「個人の国際法上の地位に就て」『法学論叢』第23巻6号
　（1930年6月）78頁以下；田岡「前掲論文」（注15）220頁以下；田畑茂二郎「個人
の国際法主体性に関する論争について（1）（2）」『法学論叢』第35巻4号（1936年10月）
909頁以下、第36巻2号（1937年2月）318頁以下などである。欧文文献について
　は、たとえば、岡「同上論文」79頁注27参照。
（22）　田畑「前掲論文」（注16）17、22、24、27頁。
（23）島田征夫「条約解釈規則としての同時性の原則」島田征夫・江泉芳信・清水章
雄編『変動する国際社会と法（土井輝生先生古稀記念）』（敬文堂、1996年）所収、
384頁参照。
（24）国際法上の先占の法理について、太寿堂鼎「国際法上の先占について一その歴
史的展開」『法学論叢』第61巻2号（1955年6月）36頁以下参照。
（25）　島田「前掲論文」（注23）384頁参照。
（26）　高野雄一『国際法概論・上［全訂新版］』（弘文堂、1985年）41－42頁、田畑『前
掲書』（注6）66－68頁参照。これらを、広瀬教授は少数派と言うが（広瀬善男「戦
争損害に関する国際法上の個人請求権」『法学研究（明治学院論叢）』第69号（2000
年3月）168頁）、いわゆる原爆訴訟（東京地裁1963年12月7日判決）でも、「自己
の名において」と述べられている（「原爆投下国際法違反判決」『判例時報』355号
　（1964年1月）29頁）。
（27）　田畑「前掲論文」（注16）85頁。
（28）　ここでは、このほか、自動執行条約と条約の直接適用性との区別の問題がある
が、広瀬教授が、「（両者）の区別は実益に乏しい」（広瀬「前掲論文」（注26）205
頁）としているので、この問題はこれ以上論じない。なお、この点の議論について
は、小寺彰「意見書」（藤田久一・鈴木五十三・永野貫太郎編『戦争と個人の権利
一戦後補償を求める旧くて新しい道』（日本評論社、1999年）所収）86頁以下参照。
なお、広瀬「同上論文」は、「前掲第一審判決」（注2）に対し、同教授が東京高裁
　に提出した「意見書（第1部）二戦争損害に関する個人の賠償請求権」（1999年9月
30日付）をもとに作成したものである。以下で引用する広瀬教授の所説は、問題の
　ない限り、この意見書ではなく、　「同上論文」を引用した。
（29）広瀬「前掲論文」（注26）207頁。ところで、前述からも明らかなように、この
広瀬教授の勧告的意見の理解は、いささか不正確ではないであろうか。すなわち、
この意見の前提には、権利を実現するために、国際協定（「1921年12月1日のポー
ランド鉄道局に対するダンチッヒ鉄道の移転に関する覚書」）によって、ダンチッ
　ヒの国内裁判所で実現するという方法が用意されていたのであり、条約上そのよう
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　な方法が用意されていないのに、加害国国内裁判所で救済を求めて訴権を行使でき
　るとしているものではないからである。
（30）　「同上論文」208頁。
（31）　「同上論文」206頁。なお、前述5－6頁および注17参照。
（32）　谷内正太郎「国際法規の国内的実施」（山本草二先生還暦記念『国際法と国内
法一国際公益の展開』（勤草書房、1991年）所収）114－115頁。なお、谷内氏は、自
動執行条約について、「いかなる条約の規定が『自動的執行力』を有するか否かは
　必ずしも明確ではないことが少なくない……。一般に国際慣習法は自動執行力を有
するものがほとんどない……。」と述べる（「同上論文」115頁）。また、村瀬教授
　も、「……条約が国内的効力をもつということは、それだけで内容的にもそのまま
　国内法として実施できるわけではない。とくに条約の内容が、私人相互問または私
　人と国家機関との間の法律関係に適用可能なものとして裁判所等で援用されるため
　には、通常、特定の国内措置による補完が必要である。わが国においても、条約を
承認する場合には、国会は通常同時に、受け皿となる国内法令を新たに制定する
か、あるいは関連の既存国内法を改定するかの措置をとることがほとんどである。」
　と述べる（村瀬信也・奥脇直也・古川照美・田中忠『現代国際法の指標』（有斐閣、
　1994年）54－55頁）。
（33）　入江啓四郎『日本講和条約の研究』（板垣書店、1951年）249頁。
（34）同事件については、次のものを参照。BeschluB　des　Zweiten　Senats　vom13．
Mai1996－2BvL33／93一，Eκ孟s6h6」4％％g6％　46s　B％％4εs∂6廊s％％81鐙6ガoh孟s（以
下、B∂6粥Eとする），94．Band（1997），pp．315；清野幾久子「ドイツ戦後補償の
法理一アウシュビッツでの強制労働に対する連邦憲法裁判所決定に見る一側面」
　『法律論叢』第70巻5・6号（1998年3月）1－31頁。なお、広渡清吾「近代主義・
戦後補償・法化論」『法律時報』第68巻11号（1996年10月）；山下恭弘「第二次大戦
　における外国人の強制労働に対する補償一ドイツ・ボン地方裁判所1997年11月5日
判決」『国際人権』第9号（1998年6月）参照。ちなみに、ドイツの戦後補償関係
の資料については、次のものを参照。国立国会図書館調査立法考査局『外国の立
法』第34巻3・4号［特集：戦後補償］（1996年5月）1－193頁。
（35）B∂6殿ジ，94，p．316．他の諮問事項は、1957年の一般戦争帰結法（ドイツ帝国
の戦争及び破壊により生じた損害の一般的規制に関する法）第1条は、この規定が
請求を排除しうる範囲において、基本法と一致するか否かであった。結論は、抵触
　しないとされた（B∂6郡，94，p．322）。なお、この点について、後述する（30－31
頁）事例（b）を参照。
（36）　この点に関しては、広渡「前掲論文」（注34）3頁参照。
（37）
（38）
（39）
（40）
B∂6粥E，94，p．330．
1擁4．，pp．330－331．
広渡「前掲論文」（注34）5頁。
広瀬「前掲論文」（注26）235頁。
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（41）　この判例については、次のものを参照。申恵羊「意見書ニハーグ陸戦条約3条
　と個人の損害賠償請求権」（2000年3月）19－24頁。2002年2月22日に控訴人らが東
京高裁に提出した「準備書面」9－11、33－35頁。なお、「同上意見書」とは内容が
異なる部分も存在するが、この点に関する申助教授の意見については、申恵羊「国
際法からみた戦後補償」奥田安弘・川島真他『共同研究一中国戦後補償一歴史・
法・裁判』（明石書店、2000年〉所収、80－125頁参照。
（42）　申「同上意見書」24頁汀前掲第1審判決」（注2）15頁参照。
（43）本件の事実について、次のものを参照。！1槻％α11）㎏6sオげP％6伽Z漉7％
　ガoη‘zJ　L‘zz〃　G薦εs　r　yiαz欝　ヱ923　云0　1924，Cases　No．227，PP．421－422．
（44）
（45）
（46）
（47）
（48）
（49）
（50）
ハうづ4．，Case　No．228，PP．424－425．
Zδづ4．，Years1925to1926，Case　No．368，p．482．
乃毎．，P．482．
申「前掲意見書」（注41）20頁。
広瀬「前掲論文」（注26）165頁。
「同上論文」165頁。
太寿堂鼎「国内的救済原則の適用の限界」『法学論叢』第76巻12号（1964
年11月）67頁。
（51）広瀬「前掲論文」（注26）168頁。
（52）「同上論文」223頁。広瀬善男「意見書（第2部）二戦争損害に関する個人の賠
償請求権」（1999年9月30日付）14頁。
（53）広瀬「前掲論文」（注26）173頁。
（54）1．ブラウンリー（島田征夫他訳）『国際法学［補正版］』（成文堂、1992年）433
－434頁。1．Brownlie，P7珈6ゆ」6sげP％δ」廊動云67％召ガo％認五σz〃，5th　ed．，1998，pp．
498－499。
（55）
（56）
（57）
（58）
（59）
（60〉
（61）
（62）
広瀬「前掲論文」（注26）165頁。
ブラウンリー『前掲書』（注54）434頁。
「前掲第1審判決」（注2）9頁。
「同上判決」9－10頁。
A．P．Higgins，丁吻惚％6Pθ召06Co瞬紹％06（1909），p．260．
信夫淳平『戦時国際法講義・第2巻』（丸善、1941年）22頁。
入江『前掲書』（注33）248頁。
一又正雄「条約の解釈における準備交渉の地位（1）」『国際法外交雑誌』第33巻
　6号（1934年7月）27－28頁。
（63）　一又正雄「条約の解釈における準備交渉の地位（2・完）」『国際法外交雑誌』
第33巻7号（1934年9月）56頁。
（64）　「同上論文」66頁。
（65）横田喜三郎「条約の解釈」福井勇二郎編『杉山教授還暦祝賀論文集』（岩波書
店、1942年）所収、29－30頁。
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